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Privaatrecht is publiekrecht: Vranken en de 
privatisering van het burgerlijk recht 
In zijn Algemeen deel: een vervolg van de Asser-serie houdt Jan 
Vranken een genuanceerd pleidooi voor zelfregulering, waarbij 
maatschappelijke actoren, in plaats van de overheid, algemene regels 
stellen om hun onderlinge verhoudingen te regelen. Een goed 
voorbeeld hiervan is het Reglement voor de handel op de optiebeurs 
(RHO). Naar aanleiding van het ontstane geschil tussen een bank en 
zijn cliënt oordeelde de Hoge Raad in zijn Kouwenberg/Rabo-arrest 
dat het RHO geen recht was in de zin van artikel 79 RO, om langs een 
andere, moeizame weg tot een resultaat te komen dat nauwelijks 
afweek van wat hij ook rechtstreeks op grond van het RHO had 
kunnen bereiken. Deze redeneerwijze vooronderstelt, aldus Vranken, 
de exclusiviteit van het schema 'wetgeving-rechtsspraak', waar bij de 
wetgever algemene regels vaststelt en de rechter deze regels in 
concrete gevallen nieuw leven inblaast. De behoefte aan voldoende 
en duidelijke regels in het privaatrecht kan echter noch louter op grond 
van een verbetering van de kwaliteit van wetgeving en het 
wetgevingsproces, noch alleen op grond van een actievere 
rechtspraak, noch zelfs op grond van beide worden gedekt. De 
privatist moet de stoutmoedigheid opbrengen om de exclusiviteit van 
het heersende schema op te geven en de rechtsvormende taken van 
wetgeving en rechtspraak met private regelgeving aan te vullen. 
Vranken pleit daarom voor 'een privatisering van het privaatrecht' (p. 
87). 
Op deze grondslagenproblematiek wil ik kort ingaan. In de kern stelt 
Vranken dat de exclusiviteit van het schema wetgeving-rechtspraak op de exclusiviteit berust 
van verticaliteit ten koste van horizontaliteit, van heteronomie ten koste van autonomie, van 
bevelen ten koste van dialoog, van representatie ten koste van participatie, van monisme ten 
koste van pluralisme, kortom van het publieke ten koste van het private. Wil deze exclusiviteit 
worden doorbroken dan moet de jurist in het burgerlijk recht zijn aandacht naar de tweede 
term van deze tegenstellingen verschuiven, zonder daarbij de eerste term prijs te geven. 
Vrankens analyse is echter veel meer dan een pleidooi voor een accentverschuiving. In de 
beweging waarin hij de noodzakelijkheid van deze simpele tegenstellingen poneert, spoort hij 
de lezer aan de onhoudbaarheid ervan te doordenken. 
Ik begin met de tegenstelling tussen monisme en pluralisme. De brugfunctie van private 
regelgeving vindt een sterke theoretische verankering in allerlei variaties van wat men 
grofweg rechtspluralisme kan noemen. Tegelijkertijd geeft Vranken aan dat 'om bindend te 
kunnen zijn moet private regelgeving op enigerlei manier, direct of indirect, door de sluizen 
van wetgeving of rechtspraak' (p. 102). Een norm is met andere woorden slechts een 
rechtsnorm wanneer zij een plaats krijgt in de eenheid van een rechtsorde. Weliswaar staat 
de grens tussen recht en niet-recht niet bij voorbaat vast. Vrankens inzicht impliceert echter 
wél dat de bewegelijke grens tussen recht en niet-recht steeds van binnen het systeem wordt 
getrokken, dus dat het waarborgen van de eenheid van een rechtsorde bepaalt in welke mate 
pluraliteit daarbinnen wordt toegestaan. 
Dit inzicht speelt in de tegenstelling tussen het publiek- en het privaatrecht mee. Terwijl het 
privaatrecht verhoudingen tussen subjecten op gelijk niveau regelt, regelt het publiekrecht 
verhoudingen waarbij een subject ondergeschikt is aan een ander. We hebben hier dus te 
maken met de aanverwante tegenstellingen tussen horizontaliteit/verticaliteit, dialoog/bevel, 
participatie/representatie en autonomie/heteronomie. Tegelijk geeft Vranken de lezer 
instrumenten om deze simpele tegenstellingen te problematiseren. Ik concentreer me op 
autonomie en heteronomie. Uit Vrankens betoog volgt dat private regelgeving tot twee keer 
toe een beperkte autonomie inhoudt. Enerzijds bepaalt de wetgever de algemene criteria op 
grond waarvan private regelgeving 'juridisch bindende kracht' kan hebben (p. 100); anderzijds 
wordt zelfregulering aan de kritische toets van een rechter of een wettelijk ingestelde 
toezichthouder onderworpen, die onder andere moet waarborgen dat private regelgeving een 
verdedigbare concretisering is van het 'maatschappelijk belang' (p. 96, vn. 53). Hiermee krijgt 
zelfregulering een publiek karakter: er is immers sprake van een delegatie van bevoegdheden 
waarbij bovengenoemde actoren, samen met de wetgever en de rechter, deel gaan uitmaken 
van het éne proces van rechtsvorming waarbij algemene normen worden gesteld. Met private 
regelgeving wordt de 'Trias Politica' voor een 'Tetras Politica' ingeruild. De 'privatisering van 
het privaatrecht' is dus eigenlijk zijn politisering of 'publiekwording'. 
Bij zelfregulering gaat het daarom niet primair om de identiteit tussen degenen die 
regelgeving tot stand brengen en degenen die daaraan onderworpen zijn. Aansluitend op een 
inzicht van Bert van Roermund zou ik de stelling willen verdedigen dat zelfregulering veeleer 
een reflexieve verhouding betreft waarbij een groep individuen aan zichzelf refereert als 
degene die gezamenlijk - als 'wij' - een rechtsnorm in zijn eigen belang stelt. Juist hieraan 
refereert het 'zelf' van zelfregulering. Als een verwijzing naar het maatschappelijk belang de 
manier is waarop een samenleving in al haar verscheidenheid zich als politieke eenheid 
begrijpt, dan zijn wetgeving, bestuurlijke besluitvorming, rechtspraak en private regelgeving 
allemaal vormen van het proces waarbij een politieke samenleving zichzelf een rechtsorde 
geeft. Zelfregulering betreft de structuur van rechtsvorming als zodanig, niet slechts één vorm 
daarvan, en behelst daarom wat we doorgaans publiek- en privaatrecht noemen, kort gezegd, 
publiekrecht. 
Vanuit normatief oogpunt beschouwd staat hiermee veel op het spel. Er is namelijk geen 
zelfregulering mogelijk zonder een afbakening vooraf die bepaalt wie deel uitmaakt van dat 
'zelf' en wie niet, en juist daarom is de claim dat regulering zelfregulering is altijd 
problematisch. Dit probleem kleeft aan alle vormen van regelgeving: de dialoog in het recht 
wordt steeds open gesteld en uiteindelijk afgebroken door een handeling die niet dialogisch 
is. De democratie institutionaliseert het besef dat er geen dialoog mogelijk is zonder een 
bevel vooraf, en gaat hiermee om door de vraag wie deel uitmaakt van het collectieve 'zelf' 
dat rechtsvormend optreedt, zo lang mogelijk open te houden. Juist van dit besef getuigt 
Vranken, wanneer hij verwijst naar de problemen van 'legitimiteit, representativiteit en 
inspraak van alle betrokkenen' (p. 97). Hiermee laat hij zien dat in private regelgeving het 
gevaar schuilt van een zachte vorm van het recht van de sterkste. Vandaar het belang van 
een rechterlijke toets van private regelgeving. Wanneer de simpele tegenstelling tussen 
autonomie en heteronomie klakkeloos wordt overgenomen verwordt het pleidooi voor 
horizontaliteit, burgerparticipatie, pluralisme en dialoog in het recht tot een vorm van 
ideologie. 
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